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De subsidie nieuwe stijl 
Publiek geld verplicht? 
Jacobine van den Brink & Willemien den Ouden1 
In deze bijdrage wordt de juridische normering van de subsidie nieuwe stijl geagendeerd. Gaat het hier 
werkelijk om andere financieringsinstrumenten dan de subsidie zoals geregeld in artikel4:21 Awb? Wat is in 
dat geval hun rechtskarakter? Deze vraag is uiterst relevant voor de rechtspraktijk waarin geschillen over deze 
financieringsinstrumenten zullen moeten worden beslecht. Maar achter de vraag 'subsidie of niet' ligt een 
fundamentelere vraag. In hoeverre wordt het inzetten van publieke gelden voor maatschappelijke projecten 
(ook) door het publiekrecht genormeerd of zou dat daardoor moeten worden genormeerd? Welke publiek-
rechtelijke normen zijn in dat kader (in ieder geval) relevant en hoe kan de toepassing van die normen het 
best worden gerealiseerd? 'Publiek geld verplicht' immers. Maar waartoe precies? 
1. Inleiding 
'Subsidies zijn zo goed als verleden tijd. Provincies, gemeen-
ten, regia's en private partijen zijn daarom op zoek naar 
alternatieve financiele instrumenten' zo stelt de website 
van MKB Kredietdesk.2 Daarbij wordt verwezen naar finan-
ciele instrumenten zoals (achtergestelde) leningen, partici-
paties en garantstellingen die steeds meer vanuit revolve-
rende (zichzelf in standhoudende) fondsen worden ingezet. 
Dat de klassieke subsidie a fonds perdu verdwijnt, is een 
stelling die wij niet voor onze rekening willen nemen.3 
Maar er is wel iets aan de hand op het gebied van publieke 
financiering van maatschappelijke projecten.4 Overheden 
experimenteren op grate schaal met andere vormen van 
financiering. Van wijkactiviteiten tot de aanpak van werk-
loosheid, van innovatiestrategie tot landbouw-, cultuur- en 
energiebeleid, op vrijwel ieder beleidsterrein vindt men 
'nieuwe' publieke financieringsmogelijkheden onder allerlei 
benamingen. Niet alleen fondsbijdragen zijn populair, dat-
zelfde geldt voor cofinanciering met crowdfunding (match-
funding), 'sponsoring van overheidswege, 'social impact 
bonds', bewoners- ofwijkbudgetten , het cooperatiemodel 
en publiekrechtelijke prijsvragen, om maar wat voorbeel-
den te noemen.s 
Voor veel van deze financieringen geldt dat zij 
- anders dan de subsidies a fonds perdu - moeten worden 
terugbetaald. Overheidsgeld kan dus meerdere malen wor-
den ingezet (het revolveert). Bovendien neemt het totaal 
aan middelen toe door combinaties met private gelden 
(het hefboomeffect)6 en vergoedingen (rente of dividend) 
die ontvanger s van deze financieringen betalen. Aantrek-
kelijke a lternatieven dus voor de reguliere subsidie : op 
Europees niveau is revolverend financieren inmiddels zeer 
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populair7 en oak sommige Nederlandse overheden voeren 
reeds als beleid dat projecten niet worden gesubsidieerd 
in gevallen waarin zij oak uit revolverende fond sen kun-
nen worden gefinancierd.8 
Maar er speelt meer dan bezuinigingsdrang. Over he-
den (zowel decentraal als centraal) streven meer dan voor-
heen n aar samenwerking met andere overheden, het 
bedrijfsleven, maatschappelijke instellingen en particulie-
ren om maatschappelijke vraagstukken op te pakken.9 
Daarbij willen zij als overheid 'minder leidend' zijn dan in 
het verleden vaak het geval was: top down aansturing en 
eenzijdige besluitvorming worden beschouwd als achter-
haalde concepten. In plaats daarvan zoeken overheden 
naar manieren om ruimte te bieden voor initiatieven van-
uit de samenleving, door deze te faciliteren, (mede) te 
financieren en particulieren (mede) verantwoordelijkheid 
te geven in de beleidsvorming en uitvoering daarvan. Het 
voorstel over een 'right to challenge' dat de PvdA en de 
ChristenUnie presenteerden op 23 augustus 2016 past 
naadloos in deze trend: er zou een 'uitdaagrecht' in wetge-
ving moeten worden opgenomen, zodat burgers de over-
heid kunnen uitdagen een publieke taak met bijbehoren-
de budgetten aan hen over te dragen. 
Deze brede trend is door de Raad voor de financiele 
verhoudingen (Rfv) in 2014 al gesignaleerd10 en werd 
onlangs weer bevestigd in een rapport over publiek priva-
te samenwerking, opgesteld in opdracht van het Ministe-
rie van BZK.11 Opvallend is dat in deze rapporten wordt 
betwijfeld of werkelijk sprake is van nieuwe vormen van 
publieke financiering, althans in juridische zin. In de 
meeste gevallen lijkt het gewoon te gaan om subsidiever-
strekkingen, al h ebben de betrokken partijen dat niet 
altijd in de gaten. Zij wens en juist vaak bij het subsidie-
instrument weg te blijven omdat de klassieke subsidie als 
te duur, tijdrovend, ingewikkeld en ouderwets wordt erva-
ren. Daarom wordt op brede schaal gekozen voor 'andere' 
vormen en benamingen en dat leidt tot een wonderlijke 
varieteit aan juridische constructies en onzekerheid over 
het daarop toepasselijke wettelijke regime. Deze 'subsidie 
nieuwe stijl' betreft een fenomeen dat snel om zich heen 
grijpt, waarmee grate sommen publiek geld zijn gemoeid, 
maar waarvan de juridische randvoorwaarden vaak 
onduidelijk zijn.12 
Deze conclusie geeft reden tot zorg. Bijna twintig 
jaar geleden is de subsidietitel van de Algemene wet 
bestuursrecht (Awb) in werking getreden als reactie op 
misstanden in het toenmalige subsidiebeleid,'3 die zelfs 
hebben geleid tot twee parlementaire enquetes.'4 Met de 
invoering van de subsidietitel werd beoogd algemene 
regels te stellen voor de publieke financiering van in het 
algemeen belang wenselijk geachte activiteiten van par-
ticulieren. Met deze regels werden belangrijke rechtssta-
telijke waarden als democratische legitimatie en transpa-
rantie van het subsidiebeleid, de rechtszekerheid en 
rechtsgelijkheid van subsidieontvangers en bestuurs-
rechtelijke rechtsbescherming geborgd.15 
Vanzelfsprekend moet het subsidierecht bij de tijd 
worden gehouden. De subsidie, of breder geformuleerd 
het publiekrechtelijke financieringsinstrument, is een 
van de b elangrijkste beleidsinstrumenten van de Neder-
landse overheid. Het is belangrijk dat daarmee effectief 
en efficient kan worden gestuurd. Knelpunten verdienen 
dus zeker aandacht en zo nodig actie van de wetgever. De 
(ervaren) knelpunten 'oplo ssen' (of omzeilen) door te wer-
ken met financiele constructie s waarvan het rechtskarak-
ter onduidelijk is, zoals nu veel gebeurt, lijkt ons echter 
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maatschappelijke project en (ook) door het publielcrecht 
genormeerd of zou dat daardoor moeten worden genor-
meerd? Welke publlekrechtelijke normen zijn in dat kader 
~n ieder geval) relevant en hoek an de toepassing van die 
normen het best worden gerealiseerd? hmners; zoals de 
Raad voor de financiele verhoudingen (Rfv) het onlangs for-
nruleerde: 'publiek geld verplicht'." Maar waartoe precies? 
285() NS)BUAN:>SJ~Irnta~D-11.11-201,-AA. ~ 
Met de behandeling van deze vragen reageren wij op 
de recente oproep van de Algemene Rekenkamer in de 
publicatie 'Inzicht in publlek geld'. ''Daarin he eft de 
Rekenkarn.er een brede uitnodigingneergelegd om mee te 
denken over de vraag: Wat is er no dig opdat het parle-
ment van morgen inzicht he eft in de mate waarin toe-
komstige regeringen zinnig, zuinig en zorgvuldig met 
publiek geld omgaan?'. Daarvoor is naar onze mening in 
ieder geval wenselijk dat de normering van het met 
publieke gelden financieren van maatschappelijke projec-
ten opnieuw wordt doordacht. 
2. Zijn de nieuwe financieringsinstrumenten 
niet gewoon subsidies? 
Er komen inmiddels zoveel benamingen en financierings-
constructies voor in de praktijk dat het onmogelijk is om 
voor aldie gevallen hier het rechtskarakter te bespreken. 
Daarom schetsen wij in het algemeen hoe kan worden 
bepaald of het subsidies in de zin van de Awb betreft, wat 
de consequenties van een kwalificatie als subsidie zijn en 
welke ruimte er is voor de overheid om de financiering 
van projecten via andere (publiek- of privaatrechtelijke) 
constructies te regelen. 
2.1.. De subsidiedefinitie 
Toen de wetgever in 1998 het algemene subsidierecht in de 
Awb codificeerde, is gekozen voor een materiele subsidiede-
finitie. Dat betekent dat een groot deel van de publieke 
financiering van maatschappelijke projecten in een klap 
door de Awb werd gereguleerd: iedere financiele verstrek-
king die voldoet aan de gegeven omschrijving valt onder de 
reikwijdte van titel4.2 Awb, ook wanneer de verstrekking in 
een regeling of beleid, beschikking of overeenkomst anders 
wordt aangeduid.18 Met andere woorden: de wetgever heeft 
in 1998 beoogd iedere 1. aanspraak op financiele middelen , 
2. door een bestuursorgaan verstrekt 3. met het oog op 
bepaalde activiteiten van de aanvrager, 4. anders dan als 
betaling voor aan het bestuursorgaan geleverde goederen 
of diensten, publiekrechtelijk te normeren. Door de nieuwe 
financiele instrumenten te toetsen aan deze definitie-ele-
menten van artikel4:21 Awb, kunnen wij - althans in theo-
rie - dus vaststellen of de subsidie nieuwe stijl wordt genor-
meerd door de algemene regels van het subsidierecht. 
Aanspraak op financi ele middelen 
Het eerste definitie-element is direct van groot belang voor 
ons onderwerp: een subsidie is een aanspraak op geld. Een 
subsidieontvanger hoeft dus niet daadwerkelijk geld van de 
overheid te ontvangen en te behouden. In de memorie van 
toelichting merkt de regering daarover op dat 'niet bij alle 
subsidies daadwerkelijk geld wordt uitgekeerd. Indien de 
overheid rente en aflossing van een door een bank aan een 
16. Tussen beta /en en bepafen, 2014, p 19 
17. A!gemene Rekenkamer, fnzicht in 
pub/iek geld. Uitnod1gmg tot bezmnmg op 
de pubheke verantwoordm g, Den Haag 
Algemene Rekenkamer 201 6, rekenkamer 
nl (rekenkamern!!Pub!i cattes/Onderzoeks~ 
rapporten/ lntroducttes/2016/07/ lnzicht_ 
m_pul>iek_geld). 
18. lie Den Ouden, Jacobs & Verh" l 201 1, 
p . 9. Vergelijk ook ABRvS 8 oktober 2008, 
ECLI:Nl .RVS:2008:BF7186, AB 2009/ 223, 
m nt W den Wden 
19. Wei is een civielrechtelijke ui tvoerin gs-
overeenkomst toeges taan (zie art 4:36 
Awb) 
20. Z1e t1 t~ 3 12, m h et l>1zonder art 
3 .1 2.21id 2 en art. 3 .16.2 
21 . O ok in het kader van het staatssteun-
recht word t btj de beoordeling of sprake IS 
van staatss teun niet aileen bezien of een 
m arktcon fcrme rente w ordt berekend voor 
overhetds!eningen en garanties voor econo-
mische adiviteiten. Oat een marktcon forme 
rente wordt berekend wil namehjk niet 
zeggen dat de lening als geheel marktcon-
form is, zeker niet in die gevallen waarin 
deze wcrdt verstrekt w aar par ticuliere geld-
schieters weigeren te finanderen. In devisie 
van de Europese Corrmiss1e IS een inves te-
nng daarom pas in overeenstemmtng met 
derde verstrekt krediet garandeert, ontstaat een subsidie-
verhouding die, als de derde zijn verplichtingen nakomt, 
eindigt zonder dat de overheid ook maar een gulden daad-
werkelijk heeft uitgekeerd:Wij lezen hier dat garanties van 
overheidswege destijds zonder meer onder het subsidiebe-
grip van artikel4:21 Awb werden geschaard. Hoe zit dat 
met geldleningen? Ook daarover is de regering expliciet in 
de toe!ichting: 'Het verlenen van een aanspraak op financi-
ele middelen omvat niet alleen de subsidieverlening 'a 
fonds perdu', maar ook het verschaffen van kredieten. Over-
wogen is om kredietverlening tegen commerciele voor-
waarden buiten het subsidiebegrip te houden, doch daar-
van is afgezien, omdat de overheid slechts bij uitzondering 
zuiver commerciele kredieten verleent. De overheid pleegt 
kredieten te verschaffen omdat de markt daarin in onvol-
doende mate voorziet. Dit impliceert, dat het krediet vrij-
wel steeds wordt verschaft met het oog op wenselijk geach-
te activiteiten van de ontvanger en onder voorwaarden, die 
gunstiger zijn dan de ontvanger op de vrije markt zou kun-
nen bedingen, zodat tevens een financieel voordeel wordt 
toegekend. Derhalve is kredietverlening door de overheid 
op essentiele pun ten vergelijkbaar met subsidiering 'a 
fonds perdu', zodat voor beide vormen dezelfde regels 
behoren te gelden: 
Daar is geen woord Spaans bij: de wetgever is er van-
uit gegaan dat overheden geen 'bankje spelen' met publie-
ke gelden. Overheidsgaranties en -leningen zijn beleidsin-
strumenten die (in eerste instantie)' 9 publiekrechtelijk 
worden genormeerd. Wij zien dit bijvoorbeeld terug in de 
Regeling nationale EZ-subsidies op basis waarvan subsi-
dies in de vorm van garanties en leningen20 worden ver-
strekt. Dat de subsidie nieuwe stijl geen subsidie in de zin 
van artikel4:21 Awb betreft omdat de betreffende garan-
ties en leningen wel marktconform zouden worden ver-
strekt ,21 vinden wij geen overtuigend argument. Ten eer-
ste heeft de wetgever onderkend dat dit voor kan komen 
en is er desalniettemin geen uitzondering voor gemaakt. 
Ten tweede worden veel overheidsgaranties en leningen 
juist daar verstrekt 'waar de markt het laat afweten', wat 
reele vragen oproept over de marktconformiteit van de 
verstrekte financieringen. 22 
Door een bestuursorgaan verstrekt 
Een subsidie wordt verstrekt door een bestuursorgaan. 
Daarmee bedoelde de wetgever een bestuursorgaan in de 
het critenum van de marktdeelnemer in een 
markteconorri e- en vcrmt zij dus geen 
staatssteun- indien puHieke en particuliere 
1nvesteerders op voet van geli jkhe!d tnves-
teren. Hiervan is sprake wanneer zij vocr 
publ ieke en parttcul!ere 1nvesteerders cp 
dezel fde voorwaarden plaatsv1nd t, wanneer 
gelijktijdig door beide categorieen markt-
deelnemers wordt geinvesteerd en wanneer 
de investering van de partiruliere investeer-
der een reele econorrisdle impact heeft. Zie 
par_ 31 van de Ridl tsnoeren inzake staats-
steun ter bevordering van risico finan cie-
ringsinves tenngen, PbEU C19/4 Z1e hter-
crntrent Phedon Nicolaides, 'Financial 
Instruments and the State A!d Rules for Risk 
F1nance 2014-2020', ESt/F 2014, p . 221-
230,p 228ev 
22. Zo geldt voor aanvragers van lentngen 
bij het Energiefonds Den Haag dat zij moe-
ten aantonen dat finandenng tegen markt -
voor.otaarden niet of slechts voor een deel 
mogelijk is. lie vo<x een sprekend voor-
beeld de website van het Energiefoods 
Overijssel : 'U wilt met uw ooderneming of 
woningcorporatie werk maken van n1euwe 
energie of energiebespanng_ Maar u krijgt 
de financiering niet (volledig) rond via een 
bancaire lening_ Energiefonds Ovenjssel 
helpt u uw plannen te reali seren .' 
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zin van artikel1:1 Awb. Hiervan is duidelijk sprake wan-
neer het gaat om organen van publiekrechtelijke rechts-
personen, zoals ministers en colleges van GS of van 
B&W.23 In andere gevallen betreft het (rechts)personen of 
colleges die met openbaar gezag zijn bekleed.'4 Voor die 
laatste groep geldt dat er 'een publiekrechtelijke bevoegd-
heid tot het eenzijdig bepalen van de rechtspositie van 
andere rechtssubjecten is toegekend: 25 Die toekenning 
dient in beginsel bij wettelijk voorschrift te gebeuren; pri-
vaatrechtelijke rechtspersonen die optreden als bestuurs-
rechtelijke subsidieverstrekker vindt men dus in principe 
terug in een wettelijke regeling. Een bekend en de laatste 
tijd veel bediscussieerd voorbeeld is de Stichting Neder-
lands Fonds voor de Podiumkunsten die in de Wet op het 
specifiek cultuurbeleid is belast met subsidieverstrekking 
voor kort gezegd de instandhouding en ontwikkelen van 
podiumkunsten. Als privaatrechtelijke rechtspersonen 
publieke gelden uitdelen zonder dat die taak bij wettelijk 
voorschrift is geregeld, is de vraag of zij daarbij optreden 
als bestuursorgaan (en dus besluiten nemen) een stuk las-
tiger te beantwoorden. Daarover meer in par. 3· 
Met het oog op bepaalde activiteiten 
Volgens artikel4:21 Awb zijn subsidies aanspraken op 
financiele middelen die worden verstrekt met het oog op 
b ep aalde activiteiten. Hieruit blijkt dat een subsidie een 
gebonden overdracht betreft: de ontvanger krijgt geld 
voor een bepaald doel en mag het alleen voor dat doel 
b esteden. Daarom is bijvoorbeeld een overheidsdeelne-
ming in het aandelenkapitaal van een vennootschap in 
b eginsel geen subsidie. Aandelenkapitaal kan immers juri-
disch niet aan een bepaalde b esteding worden gebonden; 
het dient p er definit ie alle activiteiten van de onderne-
De scheidslijn tussen een 
publiekrechtelijke prijsvraag, een 
subsidietender en een aanbesteding 
kan bijzonder vaag zijn 
ming. Hetzelfde geldt voor prijzen, schadevergoedingen 
en schadeloosstellingen; zij vallen in beginsel buiten de 
reikwijdte van de subsidietitel, zo wordt ook expliciet 
gesteld in de memorie van toelichting bij artikel4:21 
Awb,26 al benadrukken wij dat steeds het individuele geval 
moet worden bekeken. Als een prijs bijvoorbeeld moet 
worden gebruikt om een winnend project uit te voeren 
(en dat wordt vastgelegd in een beschikking of overeen-
komst) is er niet langer sprake van geld dat vrij kan wor-
den besteed. De scheidslijn tussen een publiekrechtelijke 
prij svraag, een subsidietender en een aanbesteding kan in 
die gevallen bijzonder vaag zijn.27 
Anders dan als betaling 
Wanneer de overheid goederen of dien sten inkoopt, 
waarvoor zij gewoon de marktprijs betaalt, is er geen 
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sprake van subsidieverstrekking omdat tegenover de 
betaling een reele economische tegenprestatie staat. Ook 
hier zijn de scheidslijnen met de subsidie in de praktijk 
echter vaak lastig te trekken.'8 Want wanneer is de tegen-
prestatie reeel? Als de overheid niet meer betaalt dan de 
ontvanger ook op de vrije markt zou kunnen krijgen? 
Maar soms zijn er helemaal geen andere afnemers dan 
de overheid, zoals vaak het geval is bij inkoop van pro-
ducten als zorg en maatschappelijke ondersteuning. 
Soms leidt juist het gebrek aan een goed functionerende 
markt tot overheidsoptreden, waardoor een marktprij s 
moeilijk te bepalen valt. Wanneer er twijfel bestaat over 
de kwalificatie van bepaalde financiele verstrekkingen 
als subsidie of als betaling, zal de aard van de rechtsver-
houding (opnieuw) aan de hand van de omstandigheden 
van het concrete geval moeten worden vastgesteld. De 
regering stelde dat daarbij gekeken kan worden naar de 
omvang van de financiele verstrekking in relatie tot de 
kostprij s (subsidies dekken doorgaans maar een deel van 
de kosten van de activiteit) en naar de initiatiefnemer 
(bij subsidies zijn dat in beginsel particulieren die een 
aanvraag indienen). Ook het feit dat derden profiteren 
van activiteiten van de ontvanger van een geldbedrag is 
een element dat wijst in de richting van een subsidiere-
latie.29 
In de jurisprudentie worden deze criteria inmiddels 
toegepast en aangevuld. Uit de b etreffende uitspraken 
blijkt dat de bestuursrechter voor het onderscheid tussen 
subsidieverstrekking en betalingen ook andere dan de 
drie hiervoor genoemde elementen meeweegt. Zo is bij-
voorbeeld van belang of het betreffende geldbedrag wordt 
be steed in het algemeen belang (dat wij stop een sub sidie-
relatie) en welk oogmerk de overheid daarbij had (als de 
betaling van het geldbedrag was gericht op verkrij ging 
van goederen wijst dat op een betaling).3° 
2.2. Consequenties van het gebruik van 'verhulde subsidies' 
Wanneer men de financiele instrumenten die wij behan-
delden onder de noemer 'de subsidie nieuwe stijl' langs de 
lat legt van artikel4:21 Awb, lijken veel van die instru-
menten in juridische zin t e kwalificeren als een subsidie. 
De wetgever wilde dat dergelijke instrumenten worden 
geregeld conform titel 4.2 van de Awb. 
Wat geb eurt er a ls betrokken partijen deze conclusie 
zelf niet (willen) trekken en hun relatie bewust anders 
vormgeven ? Vooropgesteld moet worden dat de hoogste 
bestuursrechters de afgelopen jaren niet bang zijn 
geweest in dat soort gevallen stevig vast te houden aan de 
materiele subsidiedefinitie van de Awb en daarmee aan de 
bedoeling van de wetgever. Benamingen van financiele 
verstrekkingen, bedoelingen en wens en van p artijen, noch 
de juridisch e vorm waarin de financiele verstrekkingen 
waren gegoten werden daarbij van doorslaggevend belang 
geacht. Als een verstrekking materieel een subsidie vormt 
worden geschillen daarover door de bestuursrechter afge-
daan volgen s de regels van het subsidierecht, of partijen 
dat nu wilden en verwachtten of niet.31 
Dat betekent niet dat het 'verkeerd' benoemen en 
vormgeven van finan ciele instrumenten die eigenlijk een 
subsidie inhouden onschuld ig is. Dit leidt namelijk vaak 
tot procedures die niet in de eerste p laats zijn gericht op 
de inhoudelijke geschilpunten , maar waarin er wordt 
geprocedeerd over het procederen: staan partijen voor de 
juiste rechter? Immers, subsidiegeschillen horen thuis 
bij de bestuursrechter, terwijl men met geschillen over 
bijvoorbeeld prij svragen en betalingen bij de civiele rech-
ter moet aankloppen. Als eenmaal is vastgesteld dater 
sprake is van een subsidie, rijzen er vaak allerlei vervolg-
vragen. Wij noemen hier als voorbeeld dat artikel4:23 
Awb voor subsidieverstrekking in beginsel een wettelijke 
grondslag vereist. Als die niet voorhanden is (omdat par-
Voor de rechter en bet bestuur 
leveren deze casus vervelend 
juridisch wrik- en duwwerk 
achteraf op 
tijen er vanuit gingen dat het geen subsidieverstrekking 
betrof) zal die alsnog moeten worden opgesteld en met 
terugwerkende kracht moeten worden toegepast.32 Subsi-
dies moeten verder volgens de regels van tite l 4.2 Awb 
bij beschikking worden ver strekt. Een overeenkomst die 
strekt tot uitvoering van een subsidiebeschikking (een 
zogenaamde uitvoeringsove reenkomst) is toegestaan, zo 
blijkt uit artikel4:36 Awb, maar een beschikkingsvervan -
gende overeenkomst is in strijd met de wet.33 Als een 
b eschikkingsvervangende overeenkom st desalnie ttemin 
is gesloten (omdat partijen er vanuit gingen dat er geen 
sprake was van een subsidierelatie) moe t de b estuurs-
rechter besluiten hoe daarmee om te gaan. Som s gaat hij 
in zo'n geval in de briefwisseling tussen verstrekker en 
ontvanger op zoek n aar een schrijven dat kan worden 
23. Art 11 Awb lid 1 sub a 
2 4. Art 1 .1 Awb lid 1 sub b. 
25. ABRvS 17 september 2014, 
ECLI:Nl RVS:2014:3379 en 
ECLI:NL RVS:2014:3394, A8 2015/129, 
m n t J A f Peters, 18 2014/202, m nt 
lJ M T1mmermans, 1G 2014/63, m nt 
AA al Khatib en l Barkhuysen, A8 11ass~ek 
2016/42, m n t J A f Pe ters 
26. Kamerstukken 11 1993/94, 23700, 3, 
p. 35 . 
27. Een voorbeeld b1edt de Small Business 
Innovation Research (SBIR). SBIR is een 
voorbeeld van een gefaseerde aanbested1 ng 
m de vorm van een prijsvraag en w ordt ook 
wei ' pre-commercieel aanbesteden' 
genoemd_ Zieverder rvo n!Jsubsidies-rege-
lingen/sbi r 
28. Zie bijv. daarover uitgebreid B.S. ten 
Kate & TAM van den En de, 'Subs1d1e of 
opdrach t?' , Gsl . 2006/149, p . 583 ev. en 
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houdbaar?' , Gst 2011/115 
29. Kamerstukken 111993/94, 23700, 3, 
p 33 
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onde!Werpzijn o .a. AERvS 12 september 
2001, ECLINL :RVS2001 AN6776 (Catal· 
pal, A8 2001/335, m .nt. N. Verhe1j , CBb 9 
juh 2008, ECL I:NL.CBB:2008.BD8180 (Han· 
;eland), AB 2008/340, m nt JR van Ange· 
ren; ABRvS 8 apnl 2015, 
ECLI Nl :RVS 2015 1073 (verplaa tsmg vee· 
houdenj), AB 2015/309, m n t W den 
Ouden, en ABRvS 23 maart 2016, 
ECLI Nl :RVS2016 803 (mgebrwkgev1ngs· 
overeenkomst sportcompfex), AB 
201 6/286, m.nt. A Drahmann 
31 . Z1e voor enkele voorbeelden: ABRvS 23 
maart 2016, ECLI:Nl .RVS:2016 :803, A8 
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tuh 2008, ECL I:Nl CBB:2008 808180, AB 
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gezien als een verleningsbeschikking, waarna de geslo-
ten subsidieovereenkomst als een uitvoeringsovereen-
komst kan worden gekwalificeerd.34 Soms laat hij dit ach-
terwege en beslecht hij het geschil 'gewoon' met 
toepassing titel4.2 Awb.35 Vooral voor particulieren, die 
dachten een overeenkomst met de overheid te hebben 
gesloten kan dit als een vervelende verrassing komen. 
Het verschuldigde subsidiebedrag kan bijvoorbeeld een-
zijdig door het bestuursorgaan worden vastgesteld en de 
laatste beschikt in het subsidierecht ook over ruime 
terugvorderings- en invorderingsbevoegdheden. Voor de 
rechter en het bestuur leveren deze casus vervelend juri-
disch wrik- en duwwerk achteraf op. 
Via de civielrechtelijke route 
Een geschil over een subsidie nieuwe stijl komt echter 
niet altijd op het bureau van een bestuursrechter 
terecht. Bestuursorganen kiezen regelmatig voor een pri-
vaatrechtelijke vormgeving, waarbij zij soms expliciet 
vermelden dat tegen beslissingen over dergelijke finan-
cieringsinstrumenten geen bezwaar en beroep open 
staat.36 In zulke gevallen komen geschillen voor de bur-
gerlijke rechter terecht. Die lijkt het subsidiekarakter van 
deze instrumenten nauwelijks te toetsen. Zo wordt in 
geschillen over de weigering van een met publiek geld 
gefinancierde 'prij s' waarmee projecten moe ten worden 
uitgevoerd geen aandacht b esteed aan de vraag of deze 
prijs eige nlijk geen subsidie isP Hetzelfde geldt voor 
financiele ver strekkingen en voordelen in de vorm van 
garanties, leningen en koopovereenkom sten die veel weg 
hebben van een subsidie . Het is lastig om te b eoordelen 
hoe vaak dit voorkomt (de gepubliceerde jurisprudentie 
is schaars), maar uit de beschikbare uitspraken, waarin 
niet wordt doorverwezen naar de bestuursrechter, wordt 
wel duidelijk dat toepassing van het civiele recht op deze 
zaken gemakkelijk leidt tot ande re uitkomsten dan in 
het subsidierecht gebruikelijk zijn. 
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Wetenschap 
Een goed voorbeeld geeft de zaakMusiQ.38 In die 
zaak had de gemeente Amsterdam zich garant gesteld 
voor een bancaire lening van ruim € 26 miljoen voor de 
bouw van een muziekmakerscentrum. Ondanks het feit 
dat de eigenaar daardoor een guns tiger rentetarief ver-
kreeg, is de exploitatie van het muziekcentrum niet suc-
cesvol metals gevolg dat de bank de garantie aanspreekt. 
Daarop starten twee concurrenten van het muziekmakers-
centrum een actie voor de civiele rechter: de garantieover-
eenkomst zou nietig zijn wegens strijd met (o.a.) het 
(staatssteun)recht en het handelen van de gemeente zou 
jegens hen een onrechtmatige daad opleveren. De uitspra-
ken die volgden hebben veel aandacht gekregen omdat de 
rechtbank oordeelde dater geen sprake was van strijd met 
het staatssteunrecht. Geen aandacht kreeg de vraag of er 
in dit geval geen sprake was geweest van een subsidie en 
of dit geschil daarom niet bij de bestuursrechter had 
thuisgehoord. Ook de uitkomst van de civiele procedure 
was opmerkelijk: de rechter oordeelde dat de gemeente 
had gehandeld in strijd met het zorgvuldigheidsbeginsel 
door zich garant te stellen voor de eigenaar, wetende dat 
zij zijn concurrenten daarmee mogelijk zou benadelen. De 
schade die daardoor ontstond moet aan de concurrenten 
worden vergoed. Dit zorgvuldigheidsbeginsel, inhoudende 
dat er een algemene verantwoordelijkheid bestaat voor 
overheden om voor concurrentiever storing te waken, 
komt volgens verschillende auteurs 'enigszins uit de lucht 
vallen'.39 Bovendien leidt toepassing ervan tot een resul-
taat dat schril afsteekt tegen het feit dat concurren ten 
van subsidieontvangers tot op heden zelden met su cces 
tegen sub sidieverlening aan hun concurrent zijn opgeko-
men, laat staan dat aan een schadevergoeding werd toege-
komen.40 Zou de rechter in deze zaak tot de conclusie zijn 
gekomen dat sprake was van subsidieverstrekking, dan 
zouden de con currenten b ovendien waarschijnlijk zijn 
gestruikeld over de leer van de formele rechtskracht: zij 
waren namelijk op de hoogte van het besluit tot 'subsidie-
verstrekking' en hadden hun ongenoegen al met een pro-
cedure tegen dat b esluit hebben kunnen uiten. 
Dit voorbeeld illustreert dat h et materiele subsidie-
b egrip door de civiele rechter niet consequent wordt toe-
gepast. Dit kan leiden tot andere uitkomsten bij geschil-
len over vergelijkbare publieke financieringen dan wij 
registreren bij bestuursrechters. Dat is geen bevredigende 
conclusie. De rechtsbescherming van p articulieren die 
met de overheid van mening verschillen over publieke 
financieringen zou eenduidig moeten zijn en niet afhan-
kelijk van welke (uiterlijke) juridische constructie door de 
overheid wordt toegepast. 
3· Of zijn bet (voor een deel) tach privaat-
rechtelijke financieringsinstrumenten? 
De besproken voorbeelden maken duidelijk dat veel van 
de subsidies nieuwe stijl (in ieder geval op het eerste 
gezicht) vallen onder de materiele subsidiedefinitie van de 
Awb, ook al stelt de civiele rechter dat niet steeds vast. Er 
is echter een belangrijke categorie publieke financierin-
gen waarvoor deze conclusie kan worden b etwijfeld. Het 
b etreft verstrekkingen van publiek geld door privaatrech-
telijke (rech ts)personen die deze taak niet uitvoeren op 
gron d van een wettelijk voorschrift. Strikt genomen zijn 
deze rechtsp ersonen geen bestuursorgaan (openbaar 
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gezag wordt immers toegekend bij wettelijk voorschrift), 
waardoor er ook geen sprake kan zijn van een subsidie: 
een subsidie wordt namelijk volgens de definitie van arti-
kel4:21 Awb steeds verstrekt door een bestuursorgaan. 
Die conclusie zou vreemde gevolgen hebben. Bij de 
subsidie nieuwe stijl worden publieke middelen namelijk 
steeds vaker 'weggezet'41 bij privaatrechtelijke organisaties, 
die zich vervolgens buigen over de precieze allocatie van 
die middelen voor concrete projecten. Dat gebeurt bij de 
eerder genoemde fondsen waar ondernemers 'financierin-
gen' voor innovatieve projecten kunnen aanvragen, maar 
bijvoorbeeld ook met potjes voor vrijwilligerswerk of 
buurtwerk. De gedachte is in dat geval dat voorstellen 
voor innovatieve projecten beter kunnen worden beoor-
deeld door (andere) ondernemers en financiers en voor-
stellen voor wijkactiviteiten door wijkbewoners. Deze des-
kundigen worden vervolgens in meer of mind ere mate 
vrij gelaten in de besteding van de gelden naar eigen 
expertise en inzicht. Zo heeft de gemeente Gouda de ver-
deling van de € 240 ooo die er jaarlijks beschikbaar is voor 
stadsinitiatieven (de GoudApot) recentelijk geheel overge-
dragen aan de inwoners van Gouda. Trots wordt er in een 
nieuwsbericht over het project vermeld dat 'er geen amb-
tenaar meer aan te pas komt: Aanvragen worden beoor-
deeld door inwoners die zich daarvoor hebben aangemeld, 
hun beoordeling is definitief, 'hier kan niet over worden 
gecorrespondeerd'.42 
Dit zorgvuldigheidsbeginsel, 
inhoudende dat er een 
algemene verantwoordelijkheid 
bestaat voor overheden 
om voor concurrentieverstoring 
te waken, komt volgens 
verschillende auteurs 
'enigszins uit de lucht vallen' 
Logischerwijs wordt in die gevallen niet (precies) in 
een wettelijke regeling vastgelegd welke activiteiten voor 
welke bijdrage in aanmerking kunnen komen, dat wordt 
juist overgelaten aan de 'deskundigen'. Zijn dergelijke pri-
vate (rechts)personen alleen vanwege het fe it dat de wet-
gever niet s regelt over hu n taken dus geen b estuursor-
gaan? Kan zo het karakter van de finan ciele verstrekking 
(die voorheen vaak in de vorm van een subsidie werden 
ver strekt) veranderen ? En blijven zo du s ook de normen 
die gelden voor de ver strekking van publieke middelen 
buiten toepassing? 
Dit vraagstuk is niet nieuw. Al sinds lang maakt de 
overheid gebruik van privaat rechtelijke vehikels voor geld-
verstrekking. De bestuursrechter besloot in dat verband al 
enige tijd geleden dat de publiekrechtelijke aard van gel-
delijke verstrekkingen in dergelijke gevallen oak kan vol-
gen uit het feit dat zij (hoofdzakelijk) worden bekostigd 
uit belastinggeld. Dat is immers een belangrijke aanwij-
zing dat het gaat om de uitvoering van een overheidstaak, 
al is deze dan uitbesteed. Beslissingen over deze verstrek-
kingen werden om die reden gekwalificeerd als beschik-
kingen waartegen (laagdrempelige) bestuursrechtelijke 
rechtsbescherming open stand, althans voor zover er een 
voldoende financieel en inhoudelijk verband was tussen 
de overheid en de financiele verstrekkingen. Als gevolg 
van deze kwalificatie werden de geldverstrekkende pri-
vaatrechtelijke rechtspersonen tot bestuursorganen 
gebombardeerd. Hun handelen werd - althans voor zover 
het om de verstrekking van publieke middelen ging -
door het bestuursrecht beheerst.43 
Deze jurisprudentielijn is zwaar bekritiseerd.44 
Publiekrechtelijke bevoegdheden dienen bij de wet te wor-
den toegekend en niet om strategische redenen door de 
rechter te worden 'ontdekt'. Op deze manier zou teveel 
ruimte worden gegeven aan de overheid om gebruik te 
maken van het privaatrechtelijk organisatierecht waar een 
publiekrechtelijke vorm had moeten worden gekozen. 
Bovendien leidde de jurisprudentielijn tot veel rechtson-
zekerheid: wanneer was er sprake van een voldoende 
financieel en inhoudelijk verb and en dus van een 
b estuursorgaan dat besluiten neemt? 
Het is waarschijnlijk deze kritiek geweest die ertoe 
heeft geleid dat de eerste conclusie die ooit werd gevraagd 
aan de net benoemde A-G bestuursrecht Widdershoven 
betrekking had op het bestuursorgaanbegrip in dit soort 
situaties. In de zogenoemde '17-september-uitspraken' van 
2014 heeft de Afdeling bestuursrechtspraak (in een grate 
kamer)45 vervolgens het b-bestuursorgaanbegrip aange-
scherpt.46 Zij heeft overwogen dat privaatrechtelijke 
rechtspersonen die publieke gelden verstrekken aan der-
den zonder wettelijke grondslag optreden als een 
b estuursorgaan wanneer aan twee (cumulatieve) vereisten 
is voldaan. Ten eerste moeten deze verstrekkingen in 
overwegende mate, dat wil zeggen in beginsel voor twee 
derden of meer, worden gefinancierd door a-bestuursorga-
nen, dus door klassieke b estuursorganen zoals een minis-
ter en colleges van B&W (het financiele vereiste). Aan het 
eerste deel van dit vereiste is in de praktijk al snel val-
38. Rb. Amsterdam 11 september 2013, 
ECLI:Nl RBAM$2013 6780, BR 2014/34 , 
m.nt J.CA Houdrjk & WI. de Groot, 1G 
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ECLI:NL RBAM$2015 .2388. Zie voor een 
v ergelrjkbaar geval Rb Den Haag 30 
de<:ember 2015, 
ECLI:NL RBDHA.2015.1581 2 en daarov er 
S J Beeston, M J de MerJ & M C Gerl -
mann, 'KrimpenerNaard : privaatrechtelijke 
handhaving van het staatssteunrecht?', 
Tl6201 6, nr 2 
39. Zie TvS 201 6, p. 66. 
40. Zre brJV ABRvS 1 7 augu stus 2011 (Edu-
fax), AS 2011/316, mnt W.den O uden ; 
ABRvS 13 april 2011 (Grand Place Viet-
nam), 18 20 11 / 135; en ABRv$4 mer 201 1, 
AB 201 1/215 (Tilapiakwekenj), m .n t W 
den Ouden onder AB 201 1/316. 
41 . Vaak tn de vorm van een su bs1d1ever· 
strekking. 
42 . Zre spelregel 2 op goudapotnl/word-
press/spelregels/ 
43 . Klassieker op drt vlak is ABRvS 30 
november 1995, ECLI :Nl RVS:1995:ZF1850 
(Stichting 5ilicose Oud-mijnwerkers), AB 
19% /136, m.nt S.E Zijlstra, AS k/assiek 
2009126, m nt M Ov erkleeft-Verburg 
44. Zie o .a . S.E. Zijlstra, 'De grenzen van de 
overhe!d', in: S E. Zij!stra, RA.J van Ges tel 
& A .A . Frerik s, Pr~vaa. t bestuur (Preadv tezen 
daan, want oak subsidies nieuwe stijl worden veelal 
(hoofdzakelijk) uit overheidsmiddelen betaald. Het tweede 
deel van deze eis ligt soms lastiger: publieke middelen 
worden namelijk oak vaak ingebracht via privaatrechtelij-
ke rechtspersonen die in eigendom zijn van de overheid. 
Dan zijn zij niet afkomstig van een (a-)bestuursorgaan en 
tellen zij dus - vreemd genoeg - niet mee. Als de NV 
Luchthaven Schiphol (voor meer dan go% in handen van 
de Nederlandse overheid) geld beschikbaar stelt aan een 
stichting die daarmee vervolgens uitkeringen doet aan 
derden worden deze gelden dus niet aangemerkt als 
publiekrechtelijk.47 Dit leidde ertoe dat de Stichting bevor-
dering kwaliteit leefomgeving Schipholregio, die uitkerin-
gen voor schrijnende gevallen van hinder van vliegverkeer 
random de luchthaven Schiphol verstrekt, tegen de eigen 
verwachting in, niet kwalificeerde als bestuursorgaan. Bur-
gers kunnen de afwijzing van hun aanvraag door deze 
stichting dus niet voor de bestuursrechter aanvechten, zij 
zullen de civiele rechter moeten adieren. In dit voorbeeld 
ging het om een zogenaamde 'tegemoetkoming', maar bij 
subsidieverstrekking geldt hetzelfde. Door geld in te leg-
gen via een overheidsbedrijf kan vrij gemakkelijk aan een 
bestuursorgaankwalificatie worden ontkomen, oak wan-
neer de daaruit te betalen verstrekkingen materieel alle 
kenmerken hebben van een subsidie en volledig uit 
publieke middelen worden gefinancierd. 
Naast het financiele vereiste geldt, net als voorheen, 
een inhoudelijk vereiste. Dit vereiste wordt sinds 17 sep-
tember 2014 zo ingevuld dat de inhoudelijke criteria voor 
het verstrekken van geldelijke uitkeringen of voorzienin-
gen 'in beslissende mate' moeten worden bepaald door 
een of meer a-b estuursorganen. Dit is een voor de praktijk 
lastig toe te passen criterium, zo i s inmiddels gebleken.48 
Want wanneer geeft een a-bestuursorgaan slechts algeme-
ne of globale aanwijzingen voor de besteding van publie-
ke gelden en wanneer worden die criteria 'in b eslissende 
mate' door een klassiek bestuursorgaan bepaald? Uit de 
jurisprudentie wordt duidelijk dat de Afdeling bestuurs-
rechtspraak niet snel aanneemt dat er aan het inhoudelij-
ke vereiste is voldaan.49 Zolang de precieze invulling van 
de inhoudelijke criteria aan de hand waarvan eindontvan-
gers worden geselecteerd afkomstig is van een privaat-
rechtelijke (rechts)persoon i s aan dat vereiste niet vol-
daan, zo lijkt de gedachte . Vanuit die lijn is het interessant 
VAR 2008), 's-Gravenhage. BJu 2008, p 
7-93 en F J van Ommeren, NTS 2014/30 
4 5. Zoals geregeld rn art. 8 .1 0a l rd 4 Aw b 
46. ABRvS 17 sep tember 2014, zre noot 25 
4 7. Waarschljn lijk geldt drt brJV voor het 
Topfonds G<Jderland (fondsonnvang van 
€ 158,3 m riJoen) Onder drt fonds - een BV 
hangt een aan tal fond sen waaruit leningen 
en garanties worden verstrekt. 95% van de 
aandelen van het T<:9foods Gelderland is in 
hand en van PPM Oos t. De aandaen van 
PPM Oost ziJn deels 1n hand en van Oost 
NV Pas wanneer we kiJken naar de aan-
deelhouders van Oost NV komen de eerste 
overheden 1n beeld: he t Mtntsterie van 
Econorrische Zaken (55,9 % ), provincie 
Gelder!and (30,6%) en de provinO:e Over-
tjssel (1 3,5%)_ Door dergel!jke cons truct1es 
te stapelen, kan het bes tuursorgaanbegrip 
gemakkelijk wcrden omzerld 
48. Rb Amsterdam 1 oktooer 2014, 
ECL I:NL .RBAMS.2014 :7570, AB 2015/124, 
m nt W den Ouden 
4 9. Zre ABRvS 1 7 septennber 2014, 
ECLI:NL .RV$:2014:3394 (Stichting Plat-
lorm31),AB 2015/130, mnt H Peters, 
18 2014/20 3, m.n t. U M . Timmermans; en 
ABRvS 13 mer 2015, AS 2015/308, m n t 
w_ den OJ den 
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Wetenschap 
In de jurisprudentie wordt een routekaart getekend voor 
bestuurders en regelgevers die bij verstrekking van publieke 
middelen weg willen blijven bij publiekrechtelijke normering en 
rech t s bescherm ing 
om investeringsreglementen van revolverende overheids-
fondsen zo vorm te gegeven dat de fondsmanager - bin-
nen de door de betrokken overheden gestelde kaders- de 
inhoudelijke selectiecriteria nag ergens kan aanscherpen 
of nader invullen. Oak hier zien wij zodoende dat de over-
heid, wanneer zij bij de verstrekking van publieke gelden 
wenst te ontsnappen aan het bestuursorgaanbegrip, met 
bijbehorende publiekrechtelijke normering en rechtsbe-
scherming, prettige handvatten krijgt aangereikt. 
Dat is een opmerkelijke conclusie. Waar wij in de 
vorige paragraaf concludeerden dat de bestuursrechter 
strak vast houdt aan het subsidiebegrip van artikel4:21 
Awb en partijen zodoende niet laat ontsnappen aan het 
publiekrechtelijke kader dat bij subsidieverstrekking dient 
te worden toegepast, zien wij door de recente jurispruden-
tie over het b estuursorgaanbegrip een tegen gestelde 
b eweging. Daarin wordt een routekaart getekend voor 
b estuurders en regelgevers die bij verstrekking van publie-
ke middelen weg willen blijven bij publiekrechtelijke nor-
mering en rechtsbescherming. 
4· Geen publiekrechtelijke normering? 
De consequenties daarvan kunnen groat zijn. Niet alleen 
geldt dat er zo gra te bedragen aan publiek geld worden 
gealloceerd zonder dat (laagdrempelige) rechtsbesch er-
ming open staat bij de b estuursrechter. Nu oak de 
b evoegdheid van de Nationale ombudsman is gekoppeld 
aan gedragingen van bestuursorganen kan daar evenmin 
over h et verdelen van die gelden worden geklaagd. 
Geschillen komen terecht bij de civiele rechter, waarbij 
het de vraag is hoe toegankelijk die rechtsgang mag wor-
den genoemd. Het betreft een duurdere procedure en, 
anders dan in het subsidierecht, zijn de rechtsnormen 
waarop de belanghebbenden zich kunnen beroep en niet 
duidelijk vastgelegd, noch uitgekristalliseerd. Oak de 
civiele rech ter gaat er vanuit dat het bestuursorganen zijn 
die via de schakelbepalingen zijn gebonden aan de alge-
mene beginselen van behoorlijk bestuur bij civielrechte-
lijke handelingen. Dat civielrechtelijke rechtsp ersonen 
voorzien in behoeften van algemeen belang en hoofdza-
kelijk gefinancierd zijn door publieke middelen maakt 
nag niet dat oak zij zich dienen te houden aan de alge-
mene beginselen van behoorlijk bestuur (abbb).50 Over de 
vraag of de abbb als ongeschreven beginselen oak buiten 
de context van de Awb en de schakelbepalingen51 toepas-
selijk kunnen zijn op het handelen van privaatrechtelijke 
rechtspersonen wordt gediscu ssieerd,s2 maar dat dit niet 
op grate schaal gebeurt staat vast. 
Het feit dat de civielrechtelijke tussenstations niet 
worden gezien als b estuursorgaan maakt derhalve dat 
veel van hun h andelen niet (zonder meer) pu bliekrechte-
lijk wordt gen ormeerd. Dat is oak zeer relevant buiten de 
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geschillen over het wel of niet honoreren van specifieke 
aanvragen voor publieke financiering. Zo is voor 
a-bestuursorganen evident dat zij vallen onder de reik-
wijdte van de Wet normering Topinkomens (WNT), terwijl 
dit bij privaatrechtelijke rechtspersonen uitdrukkelijk 
moet zijn vastgelegd in een bijlage bij de WNT of moet 
worden vastgesteld aan de hand van de omstandigheden 
van het geval (artikel1:3 WNT). lets dergelijks geldt oak 
voor de reikwijdte van de Wet openbaarheid van bestuur 
(Wob 1992). Een ieder kan een bestuursorgaan verzoeken 
om informatie over bestuurlijke aangelegenheden. Voor 
civielrechtelijke tussenstations die publieke middelen allo-
ceren is zulks veel minder duidelijk. Daarvoor is nodig dat 
zij zelf kwalificeren als een bestuursorgaans3 of als 'een 
onder verantwoordelijkheid van een bestuursorgaan werk-
zame instelling, dienst ofbedrijf' (artikel3 Wob 1992). 
Daarvoor is volgens vaste jurisprudentie b epalend 'in wel-
ke mate het bestuursorgaan opdrachten of aanwijzingen 
kan geven aan de ins telling, dienst of bedrijf en/of in hoe-
verre de ins telling, dienst of bedrijf zich dient te rich ten 
naar de opdrachten of aanwijzingen van h et bestuursor-
gaan: Oak in de Wob-jurisprudent ie lijkt een trend zicht-
baar waarin minder snel wordt aangenomen dat deze wet 
van toepassing is op privaatrechtelijke rechtspersonen.54 
Het enkele feit dat projecten van privaatrechtelijke rechts-
p ersonen met publieke middelen worden beko stigd, 
brengt in ieder geval geen verantwoordelijkheidsrelatie 
met zich mee en is dus niet voldoende om t ransparantie 
via de Wob te garanderen .ss 
Men zou kunnen denken dat dit transparantie-gat 
voor een deel wordt gedicht door de Comptabiliteitswet 
2001 en de daarin geregelde onderzoeksbevoegdheid van 
de Algemene Rekenkamer.s6 Maar dat i s geen reden om te 
veronderstellen dat het met de controle op en verantwoor-
ding van subsidies nieuwe stijl wel goed zit. Zo zijn de 
onderzoeksb evoegdheden van de Algemene Rekenkamer 
die zijn neergelegd in de Comptabiliteitswet 2001 ten aan-
zien van privaatrechtelijke constructies beperkt, zoals de 
Algemene Rekenkamer oak zelf steeds benadrukt.s7 
Al met al kunnen wij concluderen dat daar waar de 
bestuursrechter privaatrechtelijke rechtsperson en die 
publiek geld verdelen niet aanmerkt als b estuursorgaan, 
niet alleen de Awb niet langer van toepassing is, maar veel 
rechtsstatelijke normen vervagen. 
5· Publiek geld verplicht? 
De gedachte dat voor het uitgeven van publiek geld aan 
maatschappelijke projecten bijzondere eisen gelden , wordt 
breed gedeeld in onze samenleving. Wat dat concreet 
inhoudt is echter veel minder duidelijk. De Rfv noemt als 
punten waaraan onder het credo 'Publiek geld verplich t' 
in ieder geval aandacht moet worden be steed a. een 
publieke verantwoordingslogica, b. een systeem waarin 
oordelen worden gevormd over de doelmatigheid en effi-
cientie van de besteding van de betrokken publieke mid-
delen en c. de democratische legitimatie daarvan. Deze 
aandachtspunten sluiten aan bij de kernpunten die de 
Algemene Rekenkamer deze zomer formuleerde. Vanuit 
'het principe dat publieke middelen altijd om publieke, 
democratische controle vragen, hoezeer de wereld ook ver-
andert' stelt zij dater steeds duidelijkheid dient te zijn 
over wie verantwoording aflegt aan wie bij de besteding 
van publieke middelen, dat de informatievoorziening naar 
buiten optimaal moet zijn en dat er steeds zicht moet zijn 
op de resultaten van het gefinancierde beleid. 
De Algemene Rekenkamer en de Rfv benaderen de 
thematiek vooral vanuit het perspectief van de democra-
tisch gelegitimeerde en onafhankelijke controlerende 
organen in een rechtsstaat. Wij zouden aan deze aan-
dachtspunten een belangrijk perspectief willen toevoe-
gen: dat van de individuele rechtsbescherming. Wanneer 
belanghebbenden tegen concrete financieringsbeslissin-
gen laagdrempelig bezwaar kunnen maken en daarbij dui-
delijk is welke materiele normen gelden voor bestuursor-
ganen en hun privaatrechtelijke doorgeefluiken, kan ook 
de rechter een controlerende en corrigerende rol spelen, 
iets wat op dit moment geen overbodige luxe lijkt. 
Daarmee pleiten wij er zeker niet voor dat alle vor-
men van publieke financiering van maatschappelijke pro-
jecten voortaan worden bestempeld en behandeld als sub-
sidies in de zin van de Awb. Wel stellen wij dat in alle 
gevallen waarin publieke financieringsinstrumen ten wor-
den ingezet de democratische legitimatie daarvan, trans-
parantie in het uitvoeringsproces, rechtsgelijkheid en 
rechtsbescherming voor de aanvragers van finan ciering 
en de publieke verantwoording over de doelmatigheid van 
het beleid, juridisch voldoende zijn geborgd. Wij stellen 
vast dat dat, daar waar de middelen niet in de vorm van 
subsidies worden ingezet, vaak niet het geval is. Dat leidt 
ons tot de aanbeveling aan de bestuursrechter om daar 
waar het 'verhulde subsidies' betreft stevig vast te houden 
aan het materiele subsidiebegrip van de Awb en het 
b estuursorgaanbegrip op dit rechtsterrein niet te nauw af 
te kaderen. De civiele rechter zou kritischer moeten kijken 
50. HR 4 april 2003, 
ECLI:Nl.HR2003:Af2830 (RZG/Cmfor-
medJ, 18 2003/121, m.nt. JAF Peters, 
AB 2003/365, m nt fvO, NJ 2004135, 
m.nt. M .A. M .C. van den Berg. 
51. Art 3 1 lid 2 Awb en art 3 :14 BW 
52. Z1e N_ Jak, Sem!pubheke insteflingen 
De juridische positie van insteffingen op 
het smjvlak van overheid en samenfevmg, 
Den Haag: BJu 2014, p. 94 e.v. , en G . Snij-
ders, Overheidspnvaatrecht, bljzonder dee/, 
Deventer: Wolters Kluwer 2016, p 6 
53 . Zie voor een voorbeeld van een geld-
verstrekkende sttchti ng die tevergeefs tracht 
aan die kwalificatie te ontkomen om zo niet 
onder de W ob te vall len: ABRvS 13 JUii 
2016, ECLI:Nl :RVS201 6 1928, 
AB 2016/299, m.nt JAF. Peters. 
54. ABRvS 1 JUnr 2016, 
ECLI :NL :RV$2016 1494, AB 20161254, 
naar de werkelijke aard van financiele verstrekkingen van 
overheidswege. Daar waar het eigenlijk subsidieverstrek-
king betreft behoren geschillen tussen verstrekker en ont-
vanger thuis bij de bestuursrechter. Gaat het om werkelijk 
andersoortige verstrekkingen die civielrechtelijk zijn 
vormgegeven en genormeerd maar die wel (goeddeels) 
worden gefinancierd vanuit publiek geld, dan is het zaak 
dat de burgerlijke rechter beziet in hoeverre (ook) publiek-
rechtelijke normen van toepassing zijn, zodat aan dit 
publieke aspect recht kan worden gedaan. 
De wetgever zou in het kader van de sterke opmars 
van de subsidie nieuwe stijl dienen te bezien of er naast 
de regeling die er is voor subsidieverstrekking, nog andere 
regelgeving nodig is die de genoemde rechtsstatelijke 
waarden borgt voor andersoortige financieringen, zoals in 
geval van deelnemingen en de financiele ondersteuning 
van cooperaties. In dat kader zou ook moeten worden 
Publiek geld verplicht en daar 
zullen aile betrokkenen mee 
moeten leren Ieven 
onderzocht of h et subsidierecht in de praktijk werkelijk 
stroperig en inefficient werkt: worden daardoor b elangrij-
ke kansen gemist? In dat geval moeten wij b ezien water 
kan worden verbeterd. Maar als klagen over de subsidie-
titel voortkomt uit onwetendheid over de mogelijkheden 
die dat- in beginsel zeer veel flexibiliteit gevende - wet-
telijke kader biedt, dien en die mogelijkheden beter over 
het voetlicht te worden gebracht. Daarbij kunnen partijen 
als het Ministerie van justitie, het IPO en de VNG een 
belangrijke rol spelen. Als de klachten blijken voort te 
komen uit een weerzin tegen democratie, transparantie 
en rechtsbescherming dan zeggen wij : pech gehad! 
Publiek geld verplicht en daar zullen alle betrokkenen 
mee moeten leren leven. • 
m_nt_ N_ Jak Z1e ook N Jak, 'Sempublieke 
1nstei!ingen en de Wet open overheid', 
NiB 2016/14 75, a fl. 29, p. 2083-2090. 
55. En dat zal met de inwerkingtred1ng v an 
het inmiddels door de Tweede Kamer aan-
genomen initiatief wetsvoorstel Wet open 
overherd (Woo, Kamer:tukken 33328) 
w aarschijnlijk niet veranderen. Zie over de 
Woo Jak 2016 
56. Zie art 91_ Overigens ku nnen openbaar-
hed via de WOO en controle via de Algeme-
ne Rekenkamer ons inziens met wcrden 
beschouwd als communicerende vaten 
57. Zte de Bnef van 7 november 201 3 van 
de Algemene Rekenkamer betreffende 
input voor rondetafelgesJXek modernisering 
Cornptab!IJte tswet en de bnef van 17 sep-
tember 2015 betreffende aandadltspunten 
bij de orgamsatte van op afstand gepaatste 
publreke taken 
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